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Giris

Risk kavrami, 20. yiizyilin sonlarina kadar bilim adamlarinin ve
sigortacilarin kullandigi bir kavram olarak karsimiza ¢ikmaktaydi. 1988
yilinda Alman sosyolog Ulrich Beck’in yazmis oldugu “Risk Toplumu
(Risikogesellschaft)” kitab1 risk kavrammi temel sosyolojik bir kavram
olarak yeniden canlandirdi ve sosyoloji, siyaset ve hukuk gibi alanlarda yeni
tartismalar ortaya g¢ikardi. Bu calismada konu ceza hukuku acisindan ele
alimmustir.

Risk Toplumu Diisiincesinin Ortaya Cikisi ve Temel Iddialar

Risk toplumu kurami Beck’in kitabinin 1992 yilinda Ingilizceye
cevrilmesi ile 6nemli bir kuram olarak sosyoloji sahnesindeki yerini aldi."
Bu kitap sadece getirmis oldugu risk toplumu analizi ile degil, sosyoloji
biliminin varlig1 {izerine yapilan temel tartismalarda da 6nemli bir iddiay1
ortaya koydu. Ciinkii 20 yy.’in ortalarina dogru ozellikle Anglo-Amerikan
kaynakli sosyoloji ¢ergevelerinde sosyolojinin 6neminin artik kalmadigi
iddiasin1 igeren goriisler ortaya ¢ikmaya baglamisti. Buna karsin Kita
Avrupast sosyoloji gelenegine sahip sosyologlar, toplumsal sorunlarin
toplum igerisinde ve sosyoloji bilimi ile incelenmesi gerektigine iliskin
gorlisleri savunmakta ve c¢alismalarimi bu yonde siirdiirmeye devam
etmekteydi. Beck’in kitabinin esas onemi kendisini burada gostermekteydi.
Beck, sosyolojiden vazgegme egiliminin yogunlastigi yillarda, iginde
bulunulan toplumdaki tikanmayi yine sosyoloji biliminin verileriyle
acikliyordu. Ortaya attigi “risk toplumu” ve “kendi dstiine diisiinen
modernlesme” kuramlart ile toplumu tanimlamaya ve tikanikliklari agmaya
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calisiyordu. Beck’e gore modernlesme, toplumlari daha Onceki yiizyillarda
karsilasmadiklar1 sorunlar ile karsilastirtyordu ve Beck buna dayanarak
iginde yasanilan toplumu “risk toplumu” olarak tanimliyordu. Bu baglamda
Beck, ¢ikis yolunu “kendi iizerine diisiinen modernlesme kurami’yla
acikliyordu. Ancak hemen belirtilmelidir ki, Beck risk toplumu kuramiyla
siirlart net bir toplum tanimlamasi ortaya koymuyor, bati toplumlarinin
icerisinde yasadigi toplumun agiklamasimi yapmaya calistyordu. Kuramin
gilinlimiizde ortaya ¢ikan ¢evre ve bu ¢er¢evede ekolojik problemler, bilim ve
teknolojik ilerleme gibi pek ¢ok konuyu kapsayisi ve Beck’in kiiresellesme
ve bireysellesme gibi pek ¢ok temel eserinin olusu, onun konuyu belli bir
model igerisinde ele aldigin1 gostermektedir.

Beck’e gore risk toplumunu, sanayi toplumundan kategorik olarak
ayirmak zordur. Ciinkii risk toplumu sanayi toplumunun yasayis bigimlerinin
ve tercihlerinin bir sonucu olarak ortaya ¢cikmaktadir. Bu yasayis seklinden
ortaya ¢ikan riskler su sekilde 6zetlenebilir.

“Glinlimiizde riskler ortaya c¢ikmadan oOnce Ongoriillemez, tahmin
edilemez. Dolayisiyla onlara karst dnlem almak zordur. Bu sekilde de
sanayilesmenin en gelismis agamasinda belirsizlik ve denetlenemezlik gibi
sorunlar ortaya ¢ikmaktadir ve bu sorunlar yapilmamasi gerekenleri
sOylemektedir, ancak yapilmasi gerekenler belirsiz kalmaktadir. Bu
belirsizlik ve hesap edilemezlik ulusal, yerel sinifsal ve bireysel tiim alanlar
etkilemektedir.  Risklerin ~ Ongdrillemez olusu ve  taninamamasi
“sigortalamazlik” kavramin1 ortaya atmaktadir. Tibbi Onlemler almak
zorlagsmistir. Atomik tehlikeler ve niikleer kazalar aslinda kaza tanimina
girmediginden “sigorta” kapsamina da girmemektedir. Giinlimiizde risk
dagilimi ile zenginlik dagilimi farklilasmistir. Riskler her tiirlii sinif ve iilke
sinirlarini asarak zengini de yoksulu da etkilemektedir. Tipk: bir bumerang
gibi riskler de onlar1 olusturanlara, onlardan kazang¢ saglayanlara geri
donmektedir. Riskler yiiziinden kaybedenler kadar onlardan kazananlar da
vardir. Otorite ve denetim eksikliginden dogan riskler tehlikeli bir potansiyel
olusturmaktadir. Riskler belli bir cografi bolgede ortaya ¢ikmakta fakat
biitiin diinyay1 etkilemektedir. Birgok risk tahmin edilmeyen yollardan
yayllmaktadir. Tarim ilaglar1 ve anne siitii gibi... Riskler uzmanliga ve
elbette uzmana bagimliligi artirmaktadir ancak bu risklerin uzmani da
bulunmamaktadir.”

Yukarida goriilecegi iizere igerisinde yeni riskler barmdiran “yeni
modernin” kiiresellesme siireciyle i¢ ige ge¢mis bir iligkisi de vardir. Bu
kendisini 6zellikle sinir asan teknoloji, ekonomi ve iletisim boyutlarinda

2 Cuhaci, Aysu, Ulrich Beck’in Risk Toplumu Kuramu, Sosyoloji Dergisi, 3. Dizi 14.
Say1.,S.130-132.
3 Ozetleyerek aktaran; Cuhaci, S.137.
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gostermektedir. Bu baglamda eski modern olarak nitelenen sanayi toplumu
ulusal toplum ve devletler tarafindan kurulmasina ragmen “yeni modern
kiiresellesmis riziko toplumu”  smirlart asan bir diinya toplumuna
dayanmaktadir.*

Risk Toplumu Diisiincesinin Ceza Hukukuna EtKisi

Sosyologlarin, siyaset bilimcilerin, ¢evrecilerin bu kadar ¢ok {izerinde
durdugu risk toplumuna iliskin bu tartigmalar hukuku da etkilemis, risk
toplumunda hukukun roliiniin ne olacagna iliskin sorular da es zamanh
olarak sorulmaya baslanmistir.” Tasarimi yapilmaya calisilan risklerin insani
bir hareketten ve ihmalden kaynaklanmasi ve insanin tarihsel siireg
igerisinde hayatin biitiin alanlarinda elde etmis oldugu yeteneklerden ortaya
¢ikmast konunun hukuktaki 6nemini artirmustir. © Ozellikle risklerin
zamandan ve mekandan bagimsizligi ve bu yeni riskler kargisinda hukukun
gecerli  bulunan “illiyetbagi”, “kusurluluk” ve “sorumluluk” gibi
kavramlarimin ihtiyaci karsilayamaz olmasi, risk toplumu kavramini hukukta
da 6nemli bir tartigsma konusu haline getirmistir.

Kiiresel risk toplumunda dikkat ¢eken ilk konu, kiiresel ¢evre felaketleri
ve tehlikeleridir. Bu baglamda hukukun ilk tepki vermesi gereken riskleri
bunlar olusturmaktadir. Kiiresel riskler, ancak kiiresel hukukla bertaraf
edilebilir. Ayrica teknik gelismelerin dogurdugu yeni bir tehlike de kitle
imha silahlarinin terér Orgiitlerinin eline geg¢mesi tehlikesidir. Bugiin igin
kimyevi silahlarin terdr oOrgiitlerinin eline gegebilmesi ihtimali énemli bir
giivenlik riski olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Terdr Orgiitlerinin laboratuar
ortamlarinda bu kimyevi silahlar1 modern teknolojinin olanaklar
cercevesinde rahatca liretebilme imkanlart vardir. Biitiin bunlar giivenlik
bakimimdan 6nemli ve yeni riskleri ortaya ¢ikarmaktadir.” Daha da vahimi
orgiitlii su¢lulugun yayginlasmasi ve kalip degistirmesidir. Artik Orgiitlii
suglar siyasal sistemleri ¢iiriitebilmektedir. Hatta sug¢ orgiitleri yerel iktidar
odaklariyla birleserek haydut devletcikler dahi olusturabilmektedir®. Bu
cergevede hukukun bu donemdeki temel islevi yeni diizenlemeler yapmak ve
bunu bir yonetim araci olarak kullanmaktir.’

* Hong, Seung- Hee., Flexibilisierungstendenzen des modernen Strafrechts und das
Computerstrafrechts, S.23 vd. http://nbn-resolving.de/urn:nbn:de:bsz:352-opus-9542 E.T.
14.11. 2103 Sa: 01.25

3 Ayrmtili bilgi igin bknz. Hilgendorf, Eric “ Gibt es ein “Strafrecht der Risikogesellschaft”
NStZ 1993. S. 10 vd.

6 Hong, S.40.

7 Sieber, Ceza Hukukunun Sinirlary,in. Alman Ceza Hukukuna Giris, Istanbul 2007.,189 vd.

8 Sieber, Ceza Hukukunun Sinirlar, S.191.

° Hong, S.51.
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Bilindigi iizere ceza hukuku da bir devinim ve doniisiim icerisindedir.
Bu doniisimiin ilk belirtisi  kendisini ceza hukukunun roliinde
gostermektedir. Ceza hukuku artik kiiresel toplumun doniisiimiinii saglayici
gevsek bir alet olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu yeni gorev dolayisiyla ceza
hukukunun kapsami geniglemekte, buna karsilik etkinligi azalmaktadir. Bu
yeni risk toplumunda ceza hukuku ulusal ¢ercevede ele alinmamali kiiresel
suglulukla bir miicadele alan1 olarak diisiiniilmelidir.'® Nitekim uluslar aras
ceza hukuku alaninin geniglemesi, Avrupa Birligi gibi konfederal devletlerin
ceza hukuku alaninda kendi standartlarini olusturmasi ve iilkeler arasindaki
ceza hukuku yardim anlagsmalarinin ¢ogalmasi, egilimin bu yonde oldugunu
gostermektedir. Yapilan caligmalardan Avrupa Birligi ¢cergevesinde oncelikli
amacin standartlarin saglanarak, Avrupa Ceza Hukuku yoniinde gelistigi
gozlemlenmektedir. "

Bu baglamda kiiresellesme olgusu da kendiliginden yeni riskler
yaratmakta sinir Otesi suglarin islenmesi i¢in yeni olanaklar saglamakta ve
bu sekilde ceza hukukunun tilkesel sinirlarini zorlamaktadir. Bu zorlayis da
yeni bir ceza hukuku modelinin olusmasina neden olmaktadir.'> Dolayisiyla
ceza hukukunun uygulama alani ulusal sinirlarla kisitlanamayan, kiiresel bir
nitelik kazanmaktadir. Bu duruma modern terorizmi, niikleer sugclari,
uyusturucu ticaretini, organize suglar ve bilgisayar suglarimi 6rnek olarak
vermek miimkiindiir. Hi¢ kuskusuz {ilkesel smirlarla oriilii bir ceza hukuku
anlayist ile kiiresellesmenin ortaya c¢ikardigi bu yeni risklerle bas etme
olanagi yoktur. ® Bunun dogal sonucu olarak “miilkilik prensipleri”
gecerliligini slirdiirmekle beraber, uluslararasi hukuk tarafindan 6nii acilan
bir sekilde evrensellik prensibi alanini genisletmektedir. Ancak ceza hukuku
acisindan bu durum baska problemlere yol agmaktadir. Ozellikle maddi ceza
hukukunda ve usul hukukuna iliskin normlarda ve ayrica infaz hukuku
alanindaki farkliliklar biiyiik bir etkinlik, yasallik ve mesruluk sorununu
ortaya ¢ikarmaktadir. Bu sorunlar ceza hukuku tarihi agisindan bakildiginda
hi¢ de kolay bir sekilde goz ardi edilebilecek sorunlar degildir.'* Bu
baglamda 6zellikle iilkemiz, i¢ine girmis oldugu uluslar arasi angajmanlar
dolayisiyla canli bir 6rnek konumundadir. Tiirk Ceza Hukuku diinyasinin
¢ogu zaman elestirilen 1982 anayasasi yiriirliikte iken 6415 sayili
Terérizmin Finansmani Hakkindaki Kanun ve getirmis oldugu el koyma

'“Hong, S.51.

" Ayrintili bilgi igin bkz. Sieber,Ulrich, Avrupa Ceza Hukukunun Gelecegi,in, Criminal Law
in the Global Risk Society, Istanbul 2011.S. 100 vd.

12 Sieber, Ceza Hukukunun Sinirlari, S.175

1 Konunun Avrupa Ceza Hukuku agisindan anlami igin bkz. Sieber, Avrupa Ceza
Hukukunun Gelecegi,S.103.

'Y Hong, S.52.
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hiikiimlerini “hukuki” kabul etmesi pek miimkiin gozilkmemektedir. Ancak
terdrizmle kiiresel miicadelenin sonucu olarak iilkelerin ceza hukuklarindaki
yerini almaktadir.

Yeni risk toplumu anlayisi sadece ceza hukukunun ulusal sinirlan ile
ilgili sorunlar yaratmamakta bizatihi ceza hukukunun yapisinda ve
anlayisinda da degisiklikler ortaya cikarmaktadir. Bu yapisal degisiklikler
ozellikle tehlike suclar1 ve ceza hukuku ile koruma altina alinan yeni hukuki
konular alanlarinda kendilerini gdstermektedirler. Bu degisikliklerin bir
cogu ceza hukukunun onlarca yillik birikimi ve artik hukuk devleti
prensiplerinden  sayillan  degerlerin yok edilmesi pahasma mu
gerceklesmektedir? Bu sorunun cevabinin verilebilmesi ve sorunlarin daha
iyi anlagilabilmesi i¢in modern ya da klasik ceza hukukunun bu giine
getirmis oldugu birikimin bir bilangosunun ¢ikarilmasina ihtiyag vardir.

Bu degerleri su sekilde siralamak miimkiindiir.
a- Modern ceza hukuku kanunilik prensibine dayanmaktadir.

b- Modern ceza hukuku daha ¢ok genel degil kisisel hukuki konular
koruma altina almaktadir.

c- Tek anlama gelen ve bu sekilde yazilan sug tipleri gercevesinde
uygulama alan1 bulmaktadir.

d- Cezalandirma suclu ile miicadele araci degildir.

e- Ceza hukuku, insancillik prensibi geregince bir gii¢ sinirlamasini
amac edinmigstir. Ancak etkili bir ceza hukuku anlayis1 ¢ergevesinde
giicii de artirmaktadir."”

Bu baglamda, kamu hukukunun ve ceza hukukunun temeli kabul edilen
sosyal sozlesme kuramlart ve cezanin mesruiyetine iligkin bu kuramlarin
verileri dikkate alindiginda yine su hususlarin altini ¢izmek mecburiyeti
dogmaktadir.

a- Ceza, kisisel hukuki konularin ihlali ve sosyal sozlesmelerde
giivence altina alinin 6zgiirliikler bakimindan gecerli ve mesru bir
mekanizmadir,

b- Sosyal sozlesmede vazgecilecek oOzgilrliikklerin simirlart agikga
belirlenmelidir.

15 Hong, S.53 vd.
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c- Ceza hukuku kisisel Ozgiirliikleri smirlandirici bir isleve sahip
oldugu i¢in “in dubio pro reo”, “ultima ratio” ve “Olgiliiliik”
prensiplerine uygun olmak zorundadr."®

Ancak risk toplumunun ortaya ¢ikarmis oldugu ceza hukuku anlayis1 ve
kanunlastirmalari, yukarida sayilmig olan insanliin biiyiik acilarla edinmis
oldugu bu birikimlere ne kadar uygundur? Bu bash basina siipheli bir
durumdur ve atilacak her yeni adimda iizerinde hassasiyetle durulmasi
gereken bir olgudur. Esasinda, klasik ceza hukukunun temel belirleyicileri,
agirlikli olarak kigisel hukuki konular olarak ortaya g¢ikmaktadir. Ceza
hukukunu temelleyen ve sinirlayan esas, ceza hukukuyla hukuki konularin
korunmasidir. Sadece ve sadece boylece kabul edilmis hukuki konular, tam
olarak belirli bir davranigla ihlal edildiginde cezalandirma miimkiindiir.
Ceza hukukunun bir hukuki degeri korumasinin hukuka uygunlugu igin
kisisel hukuki degerin hukuka uygunlugunun somut ve acik olarak
belirlenmesi zorunludur . '” Belirsiz hukuki konularla iliskilendirilmis
bigimsel bir kanunilik anlayisi ceza hukuku tarihi icerisinde totaliter
rejimlere yol agmustir.'® Totaliter rejimlerde de kanunilik sadece bigimsel
olarak algilanmistir. Ceza hukukunun tarihsel pratigi icerisinde de goriilecegi
iizere ceza hukuku kendiliginden iyiye ve dogruya yonelmis bir olgu olarak
karsimiza ¢ikmamaktadir. Aydinlanmadan giiniimiize ceza hukukunun
gelisim ¢izgisindeki derin yarilmalar, ceza hukukunun o6zellikle totaliter
iilkelerde goOstermis oldugu oOzellikler, fasist rejimlerde oteki olarak
nitelenenlere karsi sistematik tasfiye araci olarak ve hali hazirda
demokratiklesmekte olan iilkelerde muhalefete kars1 tasfiye araci olarak
kullanilmas1 ve ABD’nin 21. yiizyilda Guatamela uygulamalar1 bu yargiy1
kuvvetlendirmektedir. Ceza hukuku anlayiglart ani ve biiyiik geriye doniis
adimlarim igerisinde barmdirmaktadir. Spekiilatif politik iklimden derin
sekilde etkilenebilmektedir. Ancak her ne kadar Beck’in anlatmaya calistigi
risk toplumu Kkapitalist/endiistrilesmis ve kiiresellesmis bir devlet ve
uluslararast toplum tasarimindan hareket ediyor olsa da ve bu ydniiyle
otoriter bir toplum tasarimina vurgu yapmiyor olsa da somut hukuki

16 Hassemer’e atfen,Hong, S. 56 vd.

17 Hong,S.59 vd.

'8 bkz. Katoglu, Tugrul, Basli basmna bigimsellik, basina buyruk, totaliter bir rejimde giivence
saglamamakla birlikte, insan haklarina dayanan, 6zgiirlikk¢li bir anayasal diizende kisi hak ve
Ozgiirliiklerinin glivencesi olacaktir. Cezai ihlal olarak su¢ bakimindan da bi¢im ve igerik bir
biitiin olusturur. Su¢ hem bi¢imsel ceza normlarinin hem de kanunen korunan menfaatlerin
ihalidir'®. Bu nedenle normun igerigi ve fiilin ihlal ediciligini dikkate almak gerekir. In Ceza
Ve Ceza  Muhakemesi Hukuku  Bakimindan ~ Hukuki Giivenlik  Ilkesi.
http://www kamuhukukculari.org/?sayfa=toplanti_bildiriler&id=3 Er.Ta.15.11.2013
Sa.09.48.
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konular1 vurgulamayan ve bu yoniiyle salt bir bi¢imsel kanunilik anlayisini
ihtiva eden yasal diizenlemeler, cezalandirma yetkisinin kullanilmasinda
klasik ceza hukuku anlayigina gore bir keyfilige isaret etmektedir. Bu da
hukuki giivenligi zarara ugratmaktadir. Ozellikle hukuki konunun bir zarar
seklinde ihlal edilmedigi veya somut olarak tehlikeye diistiriilmedigi soyut
tehlike suglarinin'® giderek genisleyen bir sekilde yasalastirma faaliyetlerinin
icerigi haline gelmesi, hangi risk ya da gereklilik kavramiyla agiklanirsa
aciklansin geleneksel ve modern ceza hukuku anlayisinda bir hafifleme
meydana getirerek normatif giivenlik alanini daraltmaktadir.

Yeni yasalastirma faaliyetlerinde maddi hukuk acisindan cezalandirilan
alanin  sugun iglenmesinden Onceye kaydirilmasi seklinde bir egilimle
karsilagilmaktadir. Yani ceza hukukunun yiizlerce yillik birikiminin sonucu
olan hazirlik hareketlerinin cezalandirilamayacagi ve aksinin istisnaligi
kurali, ¢esitli risk gerekceleriyle asilmaya ¢alisilmaktadir. Nitekim 20-27
Eyliil 2009 tarihlerinde istanbul’da yapilan “18. Uluslararas1 Ceza Hukuku
Kongresi’nin temel tartisma konularindan birisini bu olusturmustur. *°
Ozellikle orgiit kurma ve orgiite iiye olma suclarinda sug¢ ©Oncesi
cezalandirilabilir bir alan yaratma egilimi ile karsilasilmaktadir. Bu
baglamda ceza hukuku bir bastirma degil, 6nleme araci haline getirilmeye
caligilmaktadir. Ayrica ekonomik sugluluk, g¢evre suclulugu ile orgiitli
sucluluk ve bir esyaya sahiplikten kaynaklanan su¢larda da bu egilim soyut
tehlike suclari ile genislemektedir.”' Bu baglamda, risk toplumunun hukuki
verileriyle ortaya cikarilmig, gayri bireysel, gayr1 hukuki konular olarak
nitelenen degerlerin ceza hukuku anlaminda korunmasi gerekli degerler
olarak nitelenebilmesi i¢in ayn1 zamanda kisisel bir hukuki degeri ihlal edip
etmediginin agik¢a ortaya cikarilmasi gereklidir. Bunun gerekgesini ceza
hukukunun wultima ratio 6zelliginde bulmak miimkiindiir. Unutulmamalidir
ki, ceza hukuku sosyal politikalarin gerceklestirilmesi aract olmayip hukuki
konularin korunmasinda son olarak basvurulmasi gerekli bir aractir.”> Adeta
sonsuz ve degismez kurallari iceren ceza hukuku gibi hukuk alanlarinda, ani
ve sagirtict  spekiilatif norm degisiklikleri, istikrarsizlik ve yanilma
duygularmma dayanan bir hissiyat ortaya ¢ikarmaktadir. Bu baglamda norm
degisiklikleri s6z konusu oldugunda, ceza hukuku en ¢ok iizerinde durulmasi
gereken hukuk alamidir. Degisiklikler i¢in zaman birakilmali ve sonuglari

' Hohn, Grundwissen- Strafrecht: Handlungs- und Erfolgsunrecht, S. 494.

" Kongre tarafindan 1926’dan bu yana tartisilan ve alinan kararlar ulusal ve uluslariistii
yasama iizerinde etkili roller oynamaktadir. Bu husus kongrenin a¢is konusmasinda Dernek
bagkani Cuesta tarafindan agik¢a vurgulanmigtir. Bkz.18. Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi
Kitabu, Istanbul 2009.,S.9.

2! Sieber, Ceza Hukukunun Sinirlari, S.194-195.

2 Hong, S.59.
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iizerinde arastirmalar yapilmali, muhtemel sonuglart Onceden tasavvur
edilmelidir. Ceza normlart toplumsal diizenlemeler olarak insanlarin en
derininde ve icinde yer almaktadir.” Bu bakimdan ceza hukuku hem
kendisine en son basvurulan arag olmali, hem de eger ceza hukukuna
basvurulacak ise bu bagvuru somut ve belirlenebilir bir ihlale dayanmalidir.
Spekiilatif gilindelik sorunlarin ceza hukuku ile karsilanmaya calisilmasi,
ister belirli bir totaliterlige vurgu yapsin, ister ¢agimizda ortaya ¢ikan yeni
riskleri karsilamaya caligsin, eger bir hukuki konunun ihlaline dayanmiyorsa
keyfidir ve mesru degildir. Konunun vahametini Tiirk Ceza Kanununun
insan ticaretin iligkin 79/1-b maddesinde gormek miimkiindiir. Bu
diizenleme su hilkkmii igermektedir:

“b) Tirk vatandasi veya yabancinin yurt disina ¢ikmasina imkan
saglayan,

Kisi, ii¢ yildan sekiz yila kadar hapis ve onbin giine kadar adli para
cezasi ile cezalandirilir.

(Ek ciimle: 22/7 /2010 -6008/6 md.) Sug, tesebbiis asamasinda kalmis
olsa dahi, tamamlanmis gibi cezaya hitkkmolunur.”

S6z konusu maddenin hangi hukuki degeri ihlal ettigini belirlemek o
kadar da kolay degildir. Ancak s6z konusu maddenin gelismis ve
endiistrilesmis bati toplumunu yasa dis1 goglere karsi korumaya calistigi
acikca anlagilmaktadir. Hem de son derece sert bir cezalandirma sistemiyle
bu yapilmaktadir. Hapis cezalarinin alt ve iist smirt acisindan, hukuki
giivenligi tehdit edercesine hakime son derece genis bir yetki taninmakta,
hapis cezalarina ek olarak para cezasi getirilmekte ayrica sugun tesebbiis
asamasinda kalmis sekli de tamamlanmis sekli gibi cezalandirilmaktadir.
Ancak bu cezalandirma sisteminin hangi hukuki deger ugruna kabul edildigi
baslt basina siiphelidir. Gelismis bati tlkeleri i¢in gd¢ nasil bir sorundur?
Bizim iilkemiz i¢in bir sorun mudur? Birisini yurt disina ¢ikarmak hangi
hukuki degeri ihlal etmektedir? Yasa dis1 gd¢ Onlenmesi evrensel bir hukuki
deger olarak belirlenmis ise, bu go¢ edenler bakimindan nasil bir ihlal ortaya
¢ikarmaktadir? Nigin Tiirk Ceza Kanunu devreye girmektedir? Eger ortada
bir sorun varsa bu sorun idari yaptirimlarla ¢6ziillemez mi? Ceza hukuku
basin her sikistiginda bagvurulacak bir evrensel/toplumsal diizen aract midir?
Bu sorularin hepsi cevap beklemektedir.

Ayrica getirmis oldugu yaptinmlar dolayisiyla da yukarida belirtmis
oldugumuz klasik ceza hukukunun en 6nemli verilerinden olan o6l¢iiliiliik

2 Hassemer, Winfried, Richtiges Recht durch richtiges Sprehen? (in: Strafen im Rechtsstaat),
S.16.
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ilkelerine de tiimiiyle aykiridir. Tabii ki giiniimiizde sik¢a karsilasilacagi
iizere gogmenlerin yasadigr kazalar ve ortaya g¢ikan zarar ve tehlikeler
tartisjma konusu disindadir. Bu zarar ve tehlikeler kanunun  ayn
maddelerinde ve aynit maddenin ayr1 fikralarinda koruma altina alinmastir.

Dolayisiyla icinde bulunuldugumuz ¢agda ozellikle hukuki konu
alaninda yasanilan degisiklikler, kanun koyucularin ceza kanunu koyma
islemini yaparken sahip olduklar takdir yetkisi alan1 genisletmektedir.
Gayrt bireysel/toplumsal  hukuki konularin ceza hukukuyla korunmasi
bakimindan kanun koyucular daha rahat hareket edebilmektedir. Bu yoniiyle
sadece zarar ve somut tehlike suclar1 agisindan degil soyut tehlike suglari
acisinda da evrensel hukuki konularda suglastirma yoluna gidilmesi ve ceza
hukuku alaninin genislemeye baslamasi, heniiz tam olarak tanimlanamayan
“evrensel hukuki konu” lar alaninda diizenlemeler yapilmasi ceza hukuku
giivenligini sarsmaktadir. Ayrica ceza hukukunun toplumsal sorunlarin
¢Oziilmesi bakimindan yasa koyuculara sagladigi avantaj ve kolaycilik ve
ceza hukukunun bu sekilde bir ara¢ olarak kullanilmasi, ceza hukukunu,
hukuk devleti geleneklerinden uzaklastirmaktadir.** Bu konuda bizim ceza
kanunumuz da carpict &rneklerle doludur. Ornegin iilkemizde imar ve
belediye mevzuatiyla ¢oziilebilecek konular ceza hukukunun konusu haline
getirilebilmektedir. TCK’nin 184. maddesinde diizenlenen Imar Kirlilige
Neden Olma Sugu ozellikle 2.,3.,4. ve 5. fikralarin incelendiginde
goriilecegi iizere, bunlar iyi calisan bir idari kolluk rejiminin oldugu bir
iilkede su¢ olarak diizenlenmesine gerek olmayan fiillerin yer aldigi
fikralardir.

Ozellikle kisisel hukuki konulardan 6te toplumsal kurumlarm soyut
tehlike suglar1 yoluyla ceza hukuku alanina déhil edilmesi bu donemde en
¢ok bagvurulan yollardan birisi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu, sadece
hukuki konunun ihlalinin belirlenebilmesi agisindan degil ceza hukuku
dogmatiginin diger kavramlari agisindan da sorunlar yaratmaktadir. Soyut
tehlike suglar1 alaninda ortada bir zararin olmamasi ceza hukukunun hareket
ve illiyet bag1 gibi diger kavramlarini da belirsizlestirmek de bu belirsizlik
sanik acisindan sonuglar dogurmaktadir. Sanik kendini belirli hukuki
kavramlar ¢ercevesinde gelistirecegi; “kanunda gosterilmis zararin ve
tehlikenin gerceklesmemis olmasi1” veya “illiyet bagini1 kesen sebeplerin
gerceklesmis olmasi” gibi savunma mekanizmalarindan yoksun kalmaktadir.
Bu baglamda ortaya ¢ikan ictihatlar ceza hukukunun zarar ve illiyet bagi gibi
temel kavramlarimin {izerinden insa edilmemesi, konunun hukuki degerlerin
tespitindeki giicliik ceza adaletinin denetlenebilir ve kontrol edilebilir olma

2 Hong, S.66 vd.
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ozelliklerini ortadan kaldirmaktadir ve Marx'in veciz ifadesiyle 'kati olan her
seyin buharlasip gittigi' bir evrenin parcast olmaktir.

Ceza hukukunun bu temel kavramlarinin elastikiyet kazanmasi
toplumsal olarak istenilmeyen davranislarin ceza ile karsilanmasini da
kolaylastirmaktadir. Kanun koyucular neyin cezaya layik bir davranig olarak
belirlenecegi hususunda kendi ideolojik tercihlerini ve davranig motiflerini
daha rahat hayata gegirebilmektedirler. Biitiin bunlarin sonucu olarak
ozellikle kanun koyma siirecinde ceza hukuku gelenekleri ve hukuki
giivenlikle yakindan alakali olmasina ragmen ceza hukuku genel hiikiimler
yerine, Ozel hiikiimler ve 6zel ceza kanunlarina yogunlasiimaktadir. Ama
unutulmamalidir ki, ceza hukuku sug¢ siyasetinin bir aracit olarak
kullanilmaktadir ki bu dogal ve normaldir; ancak ceza hukuku politik
amaglarin ve toplumsal sorunlarin ¢dziim araci degildir. Bu yoniiyle ceza
hukuku 6zel hukuk ve idare hukukundan ayrilmaktadir. Bu hususta da
iilkemiz bir ¢cok carpic1 6rnekle doludur. Ozellikle 6grenci evleri konusunda
muhafazakar demokrat kimlik ileri siirlilerek ve toplumdan sikayetler geliyor
bahanesiyle, kisiye, yere ve zamana gore bir degiskenlik gdstermesi,
dolayistyla modern hukukgularin tiiylerini diken diken eden bir kavram
olarak “toplumsal ahlak”m, konut dokunulmazliginin ve kisi 6zgiirligiiniin
sinirlanmasi i¢in kullanilabilecegi ve bu baglamda “gerekirse yasal
diizenleme yapabiliriz” s6ylemi, iste bu gerekcelerle en hafif tabiriyle dehset
vericidir. Ciinkii igeriksiz basit bir kanun tekelcigine vurgu yaptigi igin
hukuk devletinden daha ¢ok totaliter bir devlet anlayisini ¢agristirmaktadir.
Risk toplumu diisiincesi ile ceza hukuku anlayisinda yasanilacak gevseme
hi¢ kuskusuz kanun koyuculara vermis oldugu takdir yetkisi dolayisiyla
farkli hukuki kiiltiire sahip iilkelerde farkli hukuki sonuglar ortaya ¢ikaracak
ve ceza hukuku standartlarini ortadan kaldiracaktir.

Risk toplumundan cezalarin ispati konusundaki zorluklar da vardir.
Bunlar da ceza muhakemesi kurumlarini derinden etkilemektedir. Bu alanda
da ilk gbze carpan husus sug¢ siiphesinin ortaya c¢ikmasindan oOnceki
zamanlarda da onleyici tedbirler uygulanmasidir. Ozellikle hukuk alaninda
evrensel hukuki normlara uyum gosterme konusunda kendiliginden harekete
gecebilme refleksi son derece diisiik olmasina ragmen Onleyici gozalt
yetkisinde oldugu gibi s6z konusu hukuk devleti prensiplerinin zayiflatilmasi
anlamma gelen yasalastirmalar s6z konusu oldugunda giivenlik
biirokrasisinin son derece heyecanli ve hizli oldugu goézlemlenmektedir.
Terdr sugu iglememis, sadece bu siiphe altinda bulunan kimselerin omiir
boyu onleme dinlenmesine tabi tutulmasi da hi¢ kuskusuz hicbir risk
kavramiyla agiklanabilir, izah edilebilir, hukukilestirilebilir bir durum
degildir.
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Ozellikle gizli veri kayit teknikleri yontemleri uygulanarak yapilan
ortam dinlemeleri, telefon konusmalarinin dinlenmesi, ve kaydedilmesi,
yurttaglarin bulundugu yerin ve banka kayitlarmin incelenmesi ve yurttas
hakkinda kaydedilmis bulunan degisik verilerin birlestirilerek analizi yeni
gelismeler arasinda bulunmaktadir. Bu analizlerle kiiresel sisteme risk
yaratan Kkisilerin risk profillerinin ¢ikarilmasi, siipheli ve tehlikeli kisilerin
izlenmesi gibi uygulamalara gecilmistir. Ceza hukuku bu sekilde dogrudan
dogruya sug islenmesini engellemek gibi bir misyon yiiklenmistir.”> Bu hig
kuskusuz aydinlanma devrimleriyle temelleri atilan ve ceza hukukunda
hukuki gilivenligi ortadan kaldiran uygulamalar olarak karsimiza
¢ikmaktadir.

Ote yandan ceza usul hukukunda yasanilan risklerin biiyiikliigiinden
hareketle yeni sorusturma metotlariyla karsi karsiya kalinmaktadir. Artik
sorusturma metotlar1 daha akilci, daha modern ama daha sert niteliktedir.
Ozellikle arastirma metotlarmin suca karismamis 3 iiciincii  kisiler
hakkindaki etkisi dikkat cekicidir. (Orn. Arama-Telefon Dinleme Viicuttan
Ornek Alma). Bu etkiler de hi¢ kuskusuz tanimlanamamus bir risk
olgusundan hareketle suca hi¢ karigmamis ve su¢ siiphesi altinda da
bulunmayan kisilerin ceza hukuku tedbirlerine maruz kalmasi anlamina
gelmektedir. Hi¢ siiphesiz, Ugiincii kisilerin bu uygulamalara katlanma
ylikiimliiliigiinde olduklarindan bahsedilmesi hukuk devleti ideallerinden
uzak diistildiigiiniin en agik kanitlarindan sayilmalidir.

Icinde bulunulan siiregte ceza hukuku nasil sugla miicadele aracina
doniisiiyorsa, ceza usul hukuku da sug ile miicadele aracina doniismekte ve
zaman zaman da ceza usul hukuku mekanizmalar1t magduru tatmin amacina
yonelmektedir. Bu sayede bizatihi ceza muhakemesi hukuku mekanizmalar
aragsallagtirilmaktadir. Gerek “Uzlagma” gerekse “Hilkkmiin Ag¢iklanmasinin
Geri  Birakilmasi”, “Kamu Davasinin Agcilmasiin Ertelenmesi” ve
nihayetinde “Tecil”’in ugranilan zararin giderilmesi kosuluna baglanmasi bu
baglamda g6z ardi edilmemelidir.Ugranilan maddi zararin giderimi esasen
bir 6zel hukuk sorunudur. Toplumsal diizenin kurulmasi agisindan son
basvurulacak arag¢ olan ceza hukukunun, bir fiili su¢ olarak tanimlayip ceza
muhakemesi araglarini devreye soktuktan sonra magdurun zarari tazmin
edilmistir denilerek cezalandirma hakkindan vazgegilmesi ve bu sayede
toplumsal barisin korunuldugunun kabul edilmesi ultima ratio prensibi
acisindan kabul edilemez.

Yine bu siiregte ceza davalarinin kisaltilmasi ve uzlagsma gibi yeni
mekanizmalarin ceza hukukunda devreye sokuldugu gozlemlenmektedir.

2 Sieber, Ceza Hukukunun Siirlari, S.196.
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Daha kisa daha rahat ve daha basit bir ceza davasi sistemi tanimlanmakta ve
bir hedef olarak ortaya konulmaktadir. Ancak unutulmamalidir ki ceza usul
hukukunun kisaltilmas1 ve basitlestirilmesi ceza hukukunun anayasal temel
prensiplerinin reddi anlamma da gelebilmektedir. Ozellikle iilkemiz
acisindan  bakildiginda bu  mekanizmalarin  igleyisinde  yasanilan
aksakliklarin sirf amaca uygunluk diislincesiyle goéz ardi edildigi
gozlenmektedir. Ornegin hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasimin kabul
edildigi durumda sanik aslinda temyiz yolundan feragat ederek Anayasada
yer alan hak arama ozgiirligiinden de vazgegmektedir (m. 36). Uzlagsmada,
uzlagmama durumunun ortaya ¢ikaracagi ¢ileli hukuk yolan dikkate alinarak
ve Tiirk mahkemelerinde meram anlatmanin zorlugu dikkate alinarak kisiler
uzlagma yoluna giderek aklanma haklarindan feragat edebilmektedir.

Sonug¢

Risk toplumu anlayis1 hukuk uygulamasini1 ve dogmatigini de yakindan
etkilemektedir. Hi¢ kuskusuz ceza hukuku donmus bir diisiinsel yapiya
vurgu yapmamaktadir. Toplumsal hayatta yeni ¢ikan riskleri kargilamak igin
ceza hukukuna bagvurulabilir. Ancak ceza hukuku suclu ile miicadele aract
degildir. Yine ceza hukuku sosyal politikalar1 gergeklestirme araci da
degildir. Toplumsal hayatin diizenlenmesinde son c¢are olarak
kullanilmalidir. Eger ¢agimiza ait yeni riskler ceza hukukuyla bertaraf
edilmek isteniyorsa ve bu zorunluysa ceza hukukunun yiizlerce yillik verileri
ve getirmis oldugu giivenceler ortadan kaldirilmamalidir. Bagka bir deyisle,
riskle miicadele adina ceza hukukunun kendisi riske atilmamalidir. Ceza
hukuku ancak belirli hukuki degerlerin korunmasi yolunda mesru bir
mekanizma olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Ceza ve ceza usul hukukunu
pratik gerekgelerle geleneksel degerlerinden ve kavramlarindan koparmak
hi¢ kuskusuz ceza hukukunu hukuk devleti diigiincesinin degerlerinden uzak
diisiirecektir.
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